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1. Rechtsphilosophischer Standort und 
Methode Hart's 
H. L. A. Hart， englischer Jurist und Philosoph， geboren 1907， ist 
einer der einf1uβreichsten Vertreter der modernen positivistischen 
Rechtstheorie. Er steht in der Tradition des englisch巴nanalytischen 
Positivismus und der utilitaristischen Ethik. Es geht so eine Linie von 
Hobbes (1586-1678)， Bentham (1748-1821) und J. Austin (1780-1859) zu 
Hart. 
Kennzeichnend fur diese Denker ist der “unmetaphysische" 
Charakter1) ihrer Theorien. Sie gehen dabei von der Existenz von 
Recht， als einer nicht zu hinterfragenden Pramisse aus. Kurz， sie 
verzichten auf eine umfassende Erklarung der Wirklichkeit，“in der alle 
unsere Erfahrungen， gleichgultig auf welchem Gebiet， Raum haben".2) 
Hart geht aber uber die analytische Tradition hinaus， indem er 
Erkenntnisse der Sprachphilosophie des sp邑tenWittgenstein (1889-1951) 
in seine Methodik einbezieht.3) 
Nachdem Harts Einflus zunachst auf den anglo・amerikanischen
Raum beschrankt blieb， ist， spatestens nach der Ub巴rsetzungseines 
Hauptwerkes “The Concept of Law" ins Deutsche， sein Denken auch 
von der deutschen Rechtsphilosophie in breiterem Umfang aufgenommen 
worden.4) 
(2) 
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Kennzeichnend fur die Methode analytischer Philosophie ist 
zunachst deren Annahme， daβes drei mりglicheAussageformen im 
Zusammenhang mit der sozialen Wirklichkeit gibt: 
- begrifflich-sprachliche， wie z. B.“alle Rechtsnormen sind Regeln"， 
- empirische， wie z. B. "4% der Richter stammen aus der Arbeiter-
klasse"， 
- normative， wie z. B.“das Ausbildungssystem ist ungerecht".5) 
Diese Unterscheidung ist immer zu beachten， um so moglicherweise 
entstehenden Verwirrungen entgegenzuwirken. Dabei beschrankt sich 
die analytische Rechtstheorie auf die Auseinandersetzung mit begrifflich-
sprachlichen und normativen Aussagen. Empirische Untersuchungen 
weist sie den Sozialwissenschaften zu. 
Der Schwerpunkt liegt aber fur die analytische R巴chtstheoriein der 
kritischen Auseinandersetzung mit begrifflich-sprachlichen Aussagen 
uber das Recht und verwandte Phanomene. Der Grund liegt darin， da.β 
normative Aussagen uber das Recht erst dann mit Gewinn moglich sind， 
wenn der Gegenstand der Aussage begrifflich klar erfasst ist. Auβerdem 
erhellt die Analyse von Begriffen auch das Verstandnis fur die dahinter 
liegenden Gegebenh巴iten.
Hart unterzieht weit巴rdie herkommliche Form der Begriffsklarung 
in Form von Definitionen einer Kritik mit dem Ergebnis， das eine 
herkommliche Definition zur Klarung von Begriffen wie Recht， Regel 
oder Moral nichts beitragt. Dies liegt an der “o ffenheit" dieser 
Begriffe.6) 
Hart geht also bei der Begriffsklarung einen anderen Weg， der 
stark von der Sprachtheorie Wittgensteins beeinflust ist. Bei der 
Bedeutungsanalyse solch offener Begriffe， geht er vom allgemeinen 
Sprachgebrauch aus， dann zeigt er auf， unter welchen tatsachlichen 
Voraussetzungen der Begriff in der Umgangssprache verwendet wird. 
Nach dieser Beschreibung kritisiert er den Sprachgebrauch daran， ob er 
dem Zweck， die anstehenden Sachfragen der einzelnen Wissenschaften 
sowie der normativen Rechtsphilosophie zu erfassen， gerecht wird. 
Viele rechtsphilosophische Probleme erweisen sich als Scheirト
(3) 
215 
probleme， weil sie einer Verwirrung entspringen， die durch unexakten 
Sprachgebrauch enstanden ist. Gerade in der Klarung solcher Verwir-
rungen， durch Bedeutungsanalyse begrifflich-sprachlicher Aussagen， kann 
Hart uberzeugen.7l 
H. Die segriffe des Rechts und der Moral bei Hart 
1) Der Begriff des Rects 
a) Regelbegriff 
Um das Verhaltnis von Recht und Moral zu erlautern， ist es not-
wendig die beiden Begriffe fur sich zu analysieren. Wie schon ange-
deutet， entzieht sich der Rechtsbegriff einer herkommlichen Definition. 
Hart nennt seine Begriffskl註rung“Erlauterung".8lEr geht dabei vom 
Vorhandensein von Regeln aus， die das Wesen des Rechts ausmachen.9l 
Deswegen ist zunachst der Begriff der Regel bei Hart zu erlautern. 
Was ist eine Regel des Rechts? Hart gewinnt seinen Regelbegriff 
mit der sogenannten Imperativentheorie， die auf Bentham und Austin 
zuruckgeht. Danach ist eine Rechtsregel nichts anderes als ein Befehl 
des Souverans. Souveran ist eine Instanz， die die Macht hat， den Befehl 
auch durchzusetzen， weil ihr die meisten Mitglieder der Gesellschaft 
gewohnhei tsmaβig gehorchen， die aber selbst niemandem zu Gehorsam 
verpflichtet ist. (Hier sieht man den starken Einflus der Theorie der 
staatlichen Souveranitat Hobbes'.) Dies kann auch die Gesamtheit der 
Wahler in einem demokratischen Staat， reprasentiert durch das Parla-
ment， sein. Der Befehl ist gerichtet an die AlIgemeinheit， unter An-
drohung von Sanktionen bei Nichtbefolgung.10l 
Hart kritisiert nun diese Theorie und die Gesichtspunkte der Kritik 
sind zugleich Ansatzpunkte zum eigenen RegelbegriffYl Zunachst 
erkennt er an， das er die Tatsache festgeste1t hat， das wo immer es 
Rechtsregeln gibt， diese das menschliche Verhalten insoweit beein-
f1ussen， als der freie Wille des Einzelnen in gewisser Weise einge-
schrankt ist. Diese Einschrankung des Willens， die zur regelm油igen
(4) 
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Befolgung der Regel fuhrt， last sich aber nicht nur auf die Furcht vor 
Sanktionen des Staates zuruckfuhren. Der Wi1e wird nicht unbedingt 
nur dadurch beeinfluβt， das die Norm zwingt und damit notigt; sie 
verpf1ichtet auch. Was heiβt nun Verpf1ichtung in diesem Zusammen-
hang? Es heiβt， das die Regel beim Normadressat eine Akzeptierung 
oder Anerkennung hervorruft. Hart nennt das den internen Aspekt einer 
Regel. Er beschreibt eine Reihe von Verhaltensweisen，l2) die Ausdruck der 
Anerkennung der Regel durch Gesellschaftsmitglieder (interner Gesichts-
punkt) sind.13) Hauptmerkmal ist es， das ein solches die Regel an-
erkennendes Mitglied der Gesellschaft uber die Regel in normativen 
Satzen， wie z. B.“man mus dies tun"， spricht (innere Erklarungen). 
Festzuhalten ist auch， das die Mehrheit der Bevolkerung die Rechts-
regeln unter dem internen Gesichtspunkt sehen. Welche Motive es nun 
sind， die zu einer solchen freiwil1igen Anerkennung fuhren， laβt sich 
nicht festlegen; dies konnen sein rationale langfristige Erwagungen 
(Interessen)， moralische Grunde， "unreflektiert ererbte od巴rtradi tionelle 
Einstellungen， oder einfach der Wunsch zu tun， was andere tun'ツめ
Zum internen Aspekt tritt dann noch ein weiterer， der externe 
Aspekt. Wahrend der interne Aspekt psychologisch insoweit ist， als es 
ihm letztlich auf einen im Innern des Normadressaten stattfindenden 
Vorgang ankommt， begnugt sich der auβere Aspekt allein damit， daβ 
die Norm von der Mehrheit der Bevolkerung auch tatsachlich befolgt 
bzw. angewendet wird. 
Zusammenfassend: Mehrheitliche innere Anerkennung (Akzeptie-
rung)， also nicht die Furcht vor Sanktionen und tatsachliche Befolgung 
oder Anwendung machen die soziale Wirksamkeit und damit die Be-
rechtigung aus， derartige Gegebenheiten als Regeln zu bezeichnen. 
b) Strukturtheorie des Rechts 
Die Hart'sche Kritik der Imperativentheorie bringt ihn auch weiter， 
wenn es nun nicht mehr um die einzelne Rechtsregel geht， sondern um 
die Rechtsordnung. Die Imperativentheorie erklart eine solche als 
Summe von Befehlen. Hier nun der zweite Kritikpunkt Harts: Mit dem 
Bild des Befehls lassen sich allenfalls noch Strafgesetze erklaren， eine 
(5) 
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Rechtsordnung besteht aber nun mal aus verschiedenartigen Normen 
(z. B. Verfassungsatze， Normen， die dem Individuum gestatten， Vertrage 
abzuschl i ess巴n)und diese lassen sich nicht auf Befehle zuruckfuhren戸〉
Hart nennt nun zwei Regeltypen， deren Kombination den “Schlussel 
zu ]urisprudenz bildet."16) 
- Die primaren Regeln: Sie veranlassen (verpflichten) die Adressaten 
dazu， gewisse Handlungen zu tun oder zu unterlassen， egal ob sie 
dies wunschen oder nicht. 
- Die sekundaren Regeln: Es sind letztlich solche Regeln， die Macht 
ubertragen. 
Recht hat die Funktion sozialer Kontrolle.17) Eine solche kann nur 
wirksam sein， wenn zu den primaren Regeln sekundare Regeln hinzu-
treten， weil die primaren Regeln folgel1de“Mangel" aufweisen: Die 
Primarregeln sind oft zu unbestimmt， so daβub巴rihre Geltung bzw. 
Anwendbarkeit Streit entstehen konnte. Es sind deswegen Regeln not-
wendig， die ein Erkenntnisverfahren bindend festlegen und damit die 
autoritative Erkel1nung der Regeln sichern. Diese Regeln nennt Hart 
Erkenntnisregeln. G註bees nur Prim註rregeln，waren diese schwer bzw. 
unmoglich zu andern， da es niemanden gabe， der das Recht dazu hat. 
Ebel1so konnte niemand auftret巴1ul1d sagen，“heute ist jeder zu etwas 
verpflichtet"， wenn es nicht Regeln gibt， die ihm das Recht dazu 
geben. Regeln， die eine Instanz (Legislative) autorisieren， Regeln durch 
bewuβten Akt zu schaffen， zu andern， oder abzuschaffen nennt Hart 
Anderungsregeln. Schlieslich gehort zur Wirksamkeit sozialer Kon-
trolle auch die Mりglichkeit，die Einhaltung primarer Regeln durch 
Sanktion巴nzu erzwingen. Mehr als diffusen sozialen Druck auf Grund 
ihres Verpflichtungscharakters， konnen die primaren Regeln aber nicht 
erzeugen. Regeln， die eine Instanz schaffen， die nach Feststellung 
(Erkenntnis) der Rechtslage auch die Macht hat， Rechtsfolgen (San-
ktionen) festzulegen oder durchzusetzen， nennt Hart Entscheidungsregeln. 
Diese drei Regelarten machen die sekundaren Regeln aus. Ihre 
Kombination mit den primaren Regeln macht das Wesentliche dessen 
aus， was wir Recht nennen， ohne den Begriff des Rechts restlos auf-
(6) 
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zuklaren. Und doch reicht diese Struktur aus， einen Rechtsbegriff zu 
begrunden， der wissenschaftlich verwendbar ist. 
2) Der Begriff der Moral bzw. Sittlichkeit 
Hart verwendet die Begriffe Sittlichkeit und Moral synonym. Man 
kann die Frage nach dem Wesen der Sittlchkeit stellen， einesteils als 
eine nach dem hinter diesem Begriff stehenden Phanomen (als erkenn-
bare Tatsache)， anderenteils als eine normative nach den Werten， 
die die Sittlichkeit verkorpern sollte und schlieslich auch als em-
pirische， nach den sich tatsachlich hinter der Sittlichkeit verbergenden 
Werten. 1n Verbindung damit ist auch die Frage moglich， nach der 
tatsachlichen Existenz absoluter Werte， als“die" sittlichen， und nach 
einer rationalen Erkennbarkeit. 
a) Erscheinungsformen des gesellschaftlichen Phanomens 
Hart geht es nur darum， die hinter dem Begriff stehenden Ph誌no-
mene zu beschreiben. Der Begriff‘Sittlichkeit' dient nach Hart der 
Beschreibung eines gesellschaftlichen Phanomens， das drei Erscheinungs‘ 
formen hat. 
aa) Sozialmoral oder anerkannt巴 Moral
Die Sozialmoral oder anerkannte Moral besteht aus Verpflich-
tungen， die in der Gesellschaft allgemein anerkannt sind. Diese An-
erkennung kann auf Grund rationaler Einsicht， wie auch aus nicht ratio-
nalen Grunden (z. B. Glaube) geschehen. Die Verpflichtung geschieht 
durch Regeln， die den primaren Regeln gleichen. Diese werden durch 
einen mehr oder minder starken sozialen Konformitatsdruck unter-
stutzt， der aber im Gegensatz zum Recht nie den Grad der Androhung 
physischer erzwingbarer Sanktionen erreicht. Die Sozialmoral dient der 
Kritik des Verhaltens anderer. 
ab) Sittliche 1deale oder Tugenden 
Man konnte sittliche 1deale oder Tugenden als eine ub巴rhohung
der Sozialmoral bezeichnen. Wahrend die Befolgung der Pflichten der 
Sozialmoral eine Selbstverstandlichkeit ist， die von jedermann erfullt 
(7) 
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werden kann， bezeichnen sittliche Ideale ein Verhalten， das in seiner 
Pflichterfullung wei t uber das von der Sozialmoral geforderte Mas 
hinausgeht und deswegen besonderes Lob verdient (z. B. Gute， Nach-
stenliebe). Diese sitt1ichen Ideale dienen der Kritik der anerkannten 
Moral (Sozialmoral). 
ac) Private Moral 
Private Moral ist die individuelle Anerkennug von Verhaltensmas-
staben， Werten， als g凶tigfur sich selbst. Sie dient als Masstab der 
Kritik nicht am anderen oder der Soziamoral， sondern an sich selbst. 
Auch diese Erscheinungsform in den Begriff der Sittlichkeit einzu-
beziehen， ist nach Hart dadurch gerechtfertigt， das sie im Leben des 
Einzelnen die gleiche Rolle spielt wie die anderen Formen der Sitt1ich-
keit. 
b) Gemeinsame Rolle oder Wirkweise der Sittlichkeit 
Diese gemeinsame Rolle oder Wirkweise der Sitt1ichkeit im Leben 
der G巴sellschaftsmitglieder gil t es nun darzustellen. Hart gibt hier 
vier Aspekte an， die auch gleichzeitig der Abgrenzung der Sitt1ichkeit 
von ahnlichen Erscheinungen des sozialen Lebens dienen， von denen 
eine das Recht ist. 
ba) Wichtigkeit 
Jede sitt1iche Regel erscheint uns als etwas von groser Wichtig-
kei t.18) Dies ausert sich einesteils in der Aufrechterhal tung der si tt1i-
chen Regeln entgegen den Trieben der Leidenschaft， also auch allge-
mein unter dem Opfer personlicher Interessen， anderenteils in nicht 
unbetracht1ichem sozialem Konformitatsdruck. 
Auch Rechtsregeln werden meist fur wichtig gehalten， doch ist ihre 
Wichtigkeit keine notwendige Voraussetzung， um von Recht sprechen 
zukりnnen.Auch wenn eine Rechtsregel allgemein fur unwichtig gehalten 
wird， ver1iert sie ihren Rechtscharakter erst mit der autoritativen 
Aufhebung.19) Eine Regel der Sitt1ichkeit Iiegt aber schon dann nicht 
mehr vor， wenn man sie allgemein als unwichtig erachtet. 
(8) 
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bb) 1mmunitat gegen intentionalen oder unmittelbaren Wandel 
Regeln der Sittlichkeit konnen nicht durch Er1as unmittelbar 
geschaffen， verandert od巴rabgeschaft werden. Die Veranderung der 
Sittlichkeit und damit ihrer Regeln ist ein Prozes， im Gegensatz zum 
Recht， nicht durch Wil1ensakt unmittelbar zu beeinflussen. 
bc) Voluntaristischer Charakter der sittlichen Verpflichtung 
Sowohl das Recht wie auch die Sittlichkeit haben die Funktion 
sozialer Kontrolle. 1nsoweit kommt es beiden auf auseres Verhalten 
an. Doch fur die Sittlichkeit ist es wesent1ich， das eine Handlung， die 
gegen eine Regel der Sittlichkeit verstost， immer dann sitt1ich zu 
entschuldigen ist， solange sie ohne Absicht und trotz aller moglichen 
Vorsicht geschah， wenn also trotz schlechten Erfolges der Wille gut 
war. 
1m Recht ist ein Ausschlus der Verantwortung auf Grund innerer 
Tatsachen nicht in jedem Fall moglich. Das liegt zum einen am Be-
weisproblem psychischer Tatsachen， zum anderen daran， das das Recht 
bewust manchmal die Verantwortlichkeit， unabhangig von der Schuld， 
an andere Tatsachen (z. B. die Gefahr1ichkeit einer Sache， bei der 
Gefahrdungshaftung) knupft. 
bd) Form des moralischen Druckes 
Auser dem Druck durch Androhung gesellschaft1icher Sanktionen， 
bedient sich die Moral immer auch noch anderer Einf1uβmoglichkei ten 
auf das 1ndividuum. Dieser typisch moralische Druck besteht aus: 
- Appellen， die Regeln der Moral als etwas， das an sich wichtig ist， 
zu beachten; 
- Als Erinnerung an die Forderungen der Sitt1ichkeit; 
- Als Einwirkungen auf das Gewissen durch Erzeugung von Scham， 
Schuldgefuhlen bzw.“Gewissensbissen" . 
Das Recht kann， im Gegensatz dazu， allein durch Drohung mit 
Sanktionen Druck auf den Einzelnen ausuben. Die Moral kann， im 
Gegensatz zum Recht， Gehorsam nicht erzwingen. 
Diese beschriebenen Wirkweisen sind die Tatsachen， die notwendig 
(9) 
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vorliegen mussen， um von Moral sprechen zu konnen. Dieser Moral司
begriff ist auch fahig， das beschriebene Phanomen von anderen， ahnlichen， 
abzugrenzen. Hart巴rhebtden Anspruch， mit dieser Beschreibung einen 
wertfreien Sittlichkeitsbegriff gefunden zu haben， der also neutral 
gegenuber philosophischen Streitfragen ist， zu denen man kommt， wenn 
man mit anderen Fragestellungen an die Sittlichkeit herangeht. 
m. Das Verhaltnis von Recht und Moral 
1) Die begriffliche Trennung von Recht und Moral bei Hart 
Aus der Darlegung der Begriffe‘Recht' und ‘Moral' folgt das， was 
man die positivistische Trennungsthese nennt. Danach mus man Recht 
und Moral als begrifflich klar abgrenzbare Gegebenheiten begreifen. 
Nur auf der begrifflichen Ebene ist die Formulierung Harts zu ver-
stehen， daβkeine notwendige Verbindung zwischen Recht und Moral 
existiert. Dies macht， nach Meinung Harts， das eigentlich positivis-
tische seiner Lehre aus. Sinn dieser Trennung ist begriffliche Klarheit， 
die Voraussetzung der Stellungnahme zu folgenden Theorien oder Pro-
blemen， wo eine Verbindung von Recht und Moral bestehen soll. Hier 
ist an die anfangs erlauterte Trennung begrifflich-spachlicher Aussa-
gen， von solchen empirischer und normativer Art， durch die analytische 
Rechtstheorie zu erinnern. Harts Trennung von Recht und Moral be-
trifft nur den begrifflich-sprachlichen Bereich， sonstige Verbindungen 
im normativen und empirischen Bereich mochte Hart durch seine 
Trennung nicht notwendig ausgeschlossen wissen. Es spricht auch fur 
die Verwendung des Hart'schen Moralbegriffs， das er so der Entschei-
dung entgeht sagen zu mussen， welche von den vielen Moralarten die 
richtige Moral ist. 
2) Tatsachlicher gegenseitiger Einflus von Recht und Moral 
Niemand bestreitet die mannigfaltigen tatsachlichen Einflusse der 
Moral auf das Racht und umgekehrt， die noch ein weites Feld em-
pirischer Forschung bieten. Ein Einflus der Moral ist am offensichtlich-
(10) 
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sten dort， wo das Recht selbst allsdrucklich alf die Moral Bezllg 
m立lmt:
- Z. B. bei der Positivierllng sittlicher Werte in der Verfassllng，20) 
in Generalklauseln des BGB.21) 
Aber auch sonst finden sittliche Werte stillschweigend oder aus-
drucklich uber die Vermittlllng des Gesetzgebers oder auch der Recht-
sprechung Eingang in das Recht.2) Umgekehrt vermag das Recht auch 
die Sittlichkeit Zl beeinflllssen.23) 
3) Der Vorgang richterlicher Auslegung von Rechtsnormen 
Einen weiteren Einflllβder Sittlichkeit alf das Recht stellt Hart 
im Vorgang der richterlichen Allsle♂mg von Rechtsnormen fest， 
wahrend eine Richtllng des Positivismus (Begriffsjllrisprlldenz) glaubt， 
Auslegu.ngsprobleme allein dllrch logische Dedllktion aus dem Recht 
heraus losen zu konnen: sie sieht im Recht ein in sich abgeschlossenes 
eigenstandiges Syst巴m.Hart dagegen versteht das Recht als ein“offe-
nes" System. Mus eine Rechtsnorm ausgelegt werden， so geschieht 
dies nicht nur anhand von Rechtsbegriffen， sondern allch im Lichte 
sozialer Zielvorstell11ngen. Es wird also nach Sinn und Zweck der Regel 
fur das Zusammenleben gefragt.且) Soziale Zielvorstellungen sind 
wiederum oft auf S邑tzeder Moral zuruckzufuhren. 
Der Richter legt die Norm meist in der Annahme aus， daβder 
Zweck der Regel vernunftig sei und daraus ihr sittlicher Wert folge. 
Auslegung lauft letzten Endes meist auf eine Abwagung kollidierender 
sittlicher Forderungen hinaus.25) Auch wenn wir eine richtige allgemein 
verbindliche Sittlichk巴itanerkennen wurden， konnte diese nicht immer 
eine eindeutige Antwort auf Auslegungsprobleme geben. 
Selbst wenn hier in der Rechtsanwendllng allch sitt1iche Werte zur 
Geltung kommen， so ist dies trotzdem keine notwendige Verbindung 
zwischen Recht und Sittlichkeit. Nach Hart liegt das Wesen des Rechts 
nicht in der richterlichen Anwendung， sondern in der Existenz von Regeln. 
Schlieβlich besteht die Rechtsanwendung ja nicht nur aus der Auslegung， 
da diese erst dann notig wird， wenn ein Begriff nicht mehr eindelltig 
、 ， ????、
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4) Vereinbarkeit der Tr巴nnungstheseHarts mi t der An-
erkennung der Erkennbarkeit richtiger absoluter Werte 
Hart gilt als Positivist. Der Begriff‘Positivismus' ist aber keines-
wegs eindeutig， vielmehr wird das Pradikat Positivismus fur eine 
Vielzahl bestimmter Theorien gebraucht， die nicht notwendig miteinan-
der verbunden sind. Das heist， es ist moglich eine dieser Theorien 
anzuerkennen， ohne auch die anderen zwangslaufig bejahen zu mussen.27) 
Eine dieser Theorien ist die Forderung nach strikter Trennung von 
R巴chtund Moral， eine andere die Imperativentheorie， die Hart b巴-
kanntlich ablehnt. 
Wieder eine andere ist eine Moraltheorie， die Hart als“ethischen 
Nonkognitivismus" bezeichnet. Ihre verschiedenen Spielarten haben die 
Aussage gemeinsam: Wertaussagen， Sol1enssatze， bilden einen eigenen 
Bereich， grundsatzlich getrennt von Aussagen uber das， was ist， d.h. 
Trennung von Sein und Sol1en. Urteile uber das， was sein sol1， lassen 
sich nicht rational aus den Aussagen uber das， was ist， herleiten， sondern 
nur aus“anderen Werturteilen in Verbindung mit einer Tatsachenbe・
hautung.28) 
Andere Moraltheorien aber bejahen durchaus die rationale Er】(enn-
barkeit von Werten. Auch der mit der analytischen Rechtstheorie 
verbundene Utilitarismus schlieβt eine Erkennbarkeit nicht aus. Die 
Anerkennung der Erkennbarkeit der Werte widerlegt aber nicht 
zugleich die Hart'sche Trennungsthese. Vielmehr bedeutet das nichts 
anderes， als das man die moralische Verwerflichkeit von Rechtsnormen 
rational beweisen kann. Aber selbst wenn ein Rechtssatz unbestreitbar 
unmoralisch ist， soandert das nach Hart nichts an seiner Rechtsqualitat. 
5) Das Gerechtigkeitsproblem 
Seit es Recht gibt， ist damit das Problem der Gerechtigkeit ver-
bunden. Zwei Fragen tauchen hier auf: 
- Welchen lnhalt hat die Gerechtigkeit? 
- lnwieweit ist das Recht wesensnotwendig mit ihr verbunden? 
(12) 
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Hart sieht in der Gerechtigkeit einen gesonderten Teil der Sitt-
lichkeit， da sich die Kritik am andern im Begriff“ungerecht" von 
anderen Typen sittlicher Kritik in Worten wie“falschぺ“schlecht"
unterscheidet und“falsch" weniger spezifisch ist als“ungerecht". So 
kann man zwar sagen， das ein Gesetz schlecht， weil ungerecht， ist， aber 
nicht umgekehrt ist ein Gesetz ungerecht， weil es schlecht ist. 
Wenn wir also die Frage:“lnwieweit ist das R巴chtwesensnotwendig 
mit der Gerechtigkeit verbunden" ste11en， beruhrt das zwangslaufig 
das Problem von Recht und Sittlichkeit. 
Aber zunachst einiges zum lnhalt der Gerechtigkeit.29) Die a1-
gemeine Idee der Gerechtigkeit， die den Ausgangspunkt bildet， ist: 
“Behandle gleiches gleich und ungleiches ungleich". Dies bleibt aber 
eine Leerformel， wenn wir nicht auch noch sagen， was das Kriterium 
einer relevanten Gleichheit ist. Welche Tatsachen ber巴chtigenuns， in 
einem Fa11 zu sagen: das ist gleich， und im anderen Fa11 nicht. Die 
ldee der Gerechtigkeit hat nach Hart ein konstantes Grundelement 
(Behandle gleiches gleich.) und ein shwankendes variierendes Kriterium. 
1n dieses schwankende Kriterium f1iesen grundlegende moralische Ein-
stellungen in der Gesellschaft ein. 
Auf Aristotel巴szuruck geht die Unterscheidung von Anwendungs-
formen der Gerechtigkeit. Sie hat austeilende Funktion (Zuteilung von 
Dingen， Gerechtigkeit des richterlichen Verfahrens) und ausgleichende 
Funktion (Ausgleich von Schaden oder Belastungen). 
Hart unterscheidet noch die Gerechtigkeit der Rechtsnormen selbst 
und die Gerechtigkeit bei der Anwendung der Gesetze. Hart weist auch 
auf die Moglichkeit des Konf1iktes der Gerechtigkeit mit anderen Wer-
ten hin. Ein Beispiel seien der Konf1ikt zwischen Schutz der Gesell-
schaft und Gerechtigkeit im Strafrecht， wenn man die Scharfe der 
Strafe nach Gesichtspunkten der Abschreckung (Generalpravention) 
bemisst. Die Gerechtigkeit findet auch Ausdruck in der Forderung 
nach einem Gerichtsverfahren， indem die Parteien zu W ort kommen 
konnen， und der Richter unparteilich die Argumente beider zur Kenrト
tnis nimmt und abwagt. 
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Aber nun zur Frage einer notwendigen Verbindung des Rechts mit 
der Gerechtigkeit. Da auch die Gerechtigk巴itSollenssatze der Moral 
enthalt， ist die Gerechtigkeit gemaβder Trennungsthese Harts be-
grifflich vom Recht zu trennen. Ungerechtes Recht bleibt trotzdem 
Recht. 
Nun ist aber eine der Voraussetzungen des Rechts die Existenz 
allgemeiner Regeln. Allgemeinheit bedeutet， das die Regeln sich nicht 
an Einzelne wenden， sondern gegen eine Vielzahl von Personen， und 
nicht einzelne Handlungen， sondern Verhaltensweisen fordern. Diese 
Allgemeinheit sichert， inVerbindung mit dem Regelungsgehalt， aber in 
gewissem Mase die Gleichbehandlung der von der Regel betroffenen 
Personen. Ein ungerechtes Recht sichert durch seine Allgemeinheit in 
gewissem Maβe seine gleichmaβige und damit "gerechte" Anwendung. 
Damit sichert das Recht durch die Allgemeinheit seiner Gesetze ein 
Minimum dessen， was auch lnhalt der Forderungen der Gerechtigkeit 
ist. Hier ist eine tatsachliche Beziehung zwischen beiden. Doch ist sie 
nicht notwendig im Sinne Harts， da das Recht unabhangig von der 
Forderung der Gerechtigkeit auf Grund der “kontingenten Tatsache" 
der Allgemeinheit seiner Regeln den Grundsatz der Gleichbehandlung 
in gewissem Mase in sich tragt. Das es damit gleichzeitig durch Zufall 
eine Forderung der Gerechtigkeit und damit der Moral erfullt， darf 
nicht zu dem Fehlschluβverleiten， die Verbindung als notwendige zu 
bezeichnen.30l 
6) Das Problem von Naturrecht und Rechtspositivismus 
Es gibt eine weitere mogliche Verbindung von Recht und Moral， 
di巴 Konsequenzder Forderungen der Naturrechtslehre ware. Deren 
These ist verkurzt folgende: Es gibt bestimmte Grundsatze men-
schlichen Verhaltens， die von der menschlichen Vernunft nur erkannt 
werden mussen. Diese Grundsatze ergeben sich aus der menschlichen 
Natur. Das Recht muβmit diesen Prinzipien ubereinstimmen， wenn es 
gultig sein sol1. 
Dieser These steht Hart mit seinem Rechtspositivismus gegenuber， 
(14) 
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“das es keineswegs eine notwedige Wahrheit sei， das die Gesetz巴
bestimmte Forderungen der Sittlichkeit reproduzieren oder ihnen 
genugen， auch wenn sie es haufig taten."31) Hart fuhrt die Naturrechts-
lehre auf deren teleologische Naturauffassung zuruck. Danach streben 
alle Dinge und mit ihnen die Menschen einem Optimalzustand zu， der 
ihr eigentliches (z. B. von Gott gegebenes) Ziel ist. Dieses Ziel ist ein 
Sollen und zugleich ein Sein. Diese Mischung normativer und tatsach-
licher Aussagen ist fur den teleologischen Naturbegriff kennzeichnend. 
Die Naturgesetze， die aus ihm flieβen， sind beschreibender und vor-
schreibender Art. Der Mensch unterscheidet sich von dem Rest der 
Natur， daβer die Fahigkeit hat， durch seine Vernunft sein Ziel zu 
erkennen und anzustreben. Dieser Naturbegriff gilt als von der mo・
dernen Naturauffassung uberwunden. Und doch gibt es viele teleologische 
Elemente in unserem Denken und der Sprache， wie Hart nachweist.32) 
Wesen der heutigen Naturauffassung ist es， zunachst zu beobachten， 
diese Beobachtungen in Gesetze zu fassen， falls sie ein巴Regelmaβigkeit
aufweisen. Diese Gesetze dienen aber nur der Beschreibung und der 
Voraussage kunftigen Verhaltens der Natur. Sie bewerten das Natur-
geschehen nicht. Hier ist eine klare Trennung von Tatsachenaussagen 
zu Werturteilen. Nach Hart liegt in diesser Vermischung normativer 
und tatsachlicher Aussag巴nund in der Vernachlassigung der men-
schlichen Fahigkeit bewuβt zu wollen， ein wesentlicher Mangel der 
teleologischen Naturauffassung. 
Nun vertritt Hart aber eine Theorie， die zunachst schwer begreif-
lich ist， da sie der von ihm verworfenen Naturrechtslehre ahnelt. 
Trotzdem ist sie mit seiner sonstigen Position vereinbar. Es ist die 
These vom“Minimalgehalt des Naturrechts".33) Nach Hart ist es eine 
“kontingente Tatsache"， daβdie Menschen uberleben wollen. Dieser 
Wille ist somit auch ihr Ziel， allerdings nur notwendig， weil sie es 
wollen. Die Frage nach dem“Warum des Wollens" uberlaβt Hart 
anderen Theorien， da sie ihm zu“metaphysisch" ist.34) Der Uberω 
lebenswille zeigt sich an der ganzen Art wie wir sprechen und ist auch 
sonst allgemein nachzuweisen.34) Auch das Recht mus， um zu bestehen， 
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der Tatsache des Uberlebenswil1ens der Menschheit ger巴chtwerden. 
Der Uberlebenswil1e macht wiederum die menschliche Natur， im Sinne 
des modernen Naturbegriffs， als beobachtbare Tatsache， aus. Das Recht 
kann also， um zu funktionieren， gar nicht anders， als der Natur des 
Menschen zu entsprechen. Es gibt nach Hart offensichtliche“Banali-
taten" im Menschen und seinem Verhaltnis zur Umwelt， die gewisse 
Verhaltensregeln erfordern， ohne die die Menschheit nicht uberleben 
konnte. Da das Recht nur bestehen kann， w巴nnes mit dem Uberle-
benswil1en vereinbar ist， mus es notwendig diesen“Banalitaten" durch 
Regelung Rechnung tragen. Diese “Banalitaten" sind im einzelnen: 
Die physische Verletzbarkeit des Menschen fordert Reg巴In，die die 
korperliche Integritat des Menschen schutz巴n.
- Die Menschen sind“approximativ gleich"， das heist， keiner ist 
vol1kommen unabhangig von anderen， kein巴rkann so stark sein， die 
anderen andauernd beherrschen zu konnen. Daraus folgt die Not-
wendigkeit eines Rechtssystems des gegenseitigen Nachgebens， 
mit wirksamer rechtlicher Kontrol1e. 
- Der menschliche Altruismus ist beschrankt， das erfordert die 
Rechtsregeln des gegenseitigen Unterlassens， die Menschen sind 
aber auch keine“Teufel"， das macht Rechtsregeln mりglich.
- Die Begrenztheit der Mittel zur menschlichen Bedurfnisbefriedigung 
巴rfordetein institutionalisiertes Eigentum (das nicht unbedingt 
privat sein muβ) und Regeln， die dem Einzelnen die Moglichkeit 
geben， sich zu verpflichten， indem sie seinem Versprechen Ver-
pflichtungscharakter geben. 
- Aus der begrentzten menschlichen Einsichtsfahigkeit und Wil-
lensstarke folgt die Notw巴ndigkeitrechtlicher Sanktionen. 
Diese “Banalitaten" muss巴n aber nicht denknotwendig immer 
gegeben sein. Sie sind abhangig von den empirischen Tatsachen. Auch 
die Sittlichkeit als Mittel sozialer Kontrol1e regelt diese“Banalitaten". 
Deren Regelung ist gemeinsame Aufgabe von Recht und Sittlichkeit. 
Und doch liegt keine notw巴ndigeVerbindung von Recht und Sittlichkeit 
vor， da das Recht die “Banalitaten" aus empirischen Grunden regeln 
(16) 
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muβ， also nicht weil die Sittlichkeit es ver1angt. Hierin liegt der 
Unterschied zu der traditionellen Naturrechtslehre.35) 
7) Weiter oder enger Rechtsbegriff-Vergleich mit 
Radbruchs Rechtsbegriff 
In diesem letzten Teil sol1 nun Harts Theorie der Wirklichkeit 
gegenuber gestellt werden. Es sol1 um die Probleme gehen， die im 
Zusammenhang mit der Perversion des Rechts zur Zeit des National-
sozialismus in Deutschland stehen. Die systematische Diskriminierung 
der Juden zum Beispiel war auch in Gesetzesform geschehen. Nach 
Hart erfu11ten diese Gesetze die von ihm aufgeste11ten Kriterien des 
Rechtsbegriffs， waren also Recht. Die Frage inwieweit dieses Recht 
ungerecht ist， ist keine Rechtsfrage， sondern eine moralische. 
An diesem Punkt setzt sich Hart mit der Position des Nachkriegs-
Radbruch auseinander， die jener folgendermasen zusammenfasst:“Recht 
ist Wil1e zur Gerechtigkeit. Gerechtigkeit aber heist: ohne Ansehen 
der Person richten， an gleichem Mase a11e messen. Wenn die Ermor-
dung politischer Gegner geehrt， der Mord am Andersrassigen geboten， 
die gleiche Tat gegen die eigenen Gesinnungsgenossen aber mit den 
grausamsten， entehrendsten Strafen geahndet wird， so ist das weder 
Gerechtigkeit noch Recht. Wenn die Gesetze den Wil1en zur Gerechtig-
keit bewuβt verleugnen， z.B. Menschenrechte Menschen nach Wi11kur 
gewahren und versagen， dann fehlt diesen Gesetzen die Geltung， dann 
schuldet das Volk ihnen keinen Gehorsam， dann mussen auch die Juri-
sten den Mut finden， ihnen den Rechtscharakter abzusprechen."36) 
Radbruch vertritt insofern einen engeren Rechtsbegriff als Hart， 
als er moralische Grundprinzipien einbezieht. Er spricht den， als Recht 
auftretenden und nach Hart auch Recht seienden， Gesetzen den Rechts-
charakter ab， wenn sie diesen moralischen Grundprinzipien wider-
sprechen. 
Hart fuhrt nun folgende a11gemeine Gegenargumente an: Ein 
weiter Begriff des Rechts ist sinnvol1er， da er nicht gewisse Gesetze 
von der wissenschaftlichen， juristischen， Untersuchung ausschlieβt， die 
(17) 
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sonst einer anderen Disziplin zukommen wurde. Kurz，“ein Studium 
des Nutzens enthalt auch das Studium des Misbrauchs."37) 
Hart bezweifelt die Ansicht Radbruchs， daβein enger Rechtsbegriff 
die Bereitschaft der ]uristen zu Widerstand starkt， also die These， das 
es nicht zuletzt der Positivismus mit seiner Eliminierung moralischer 
Fragen aus dem Rechtsbereich war， der die deutsche ]urisprudenz 
gegenuber dem Recht des nationalsozialistischen Unrechtsstaates wehrlos 
gemacht hat.38) Nach Meinung Harts nutzt ein anderer rechtstheore-
tischer Standpunkt angesichts der Macht eines Unrechtsstaates auch 
nicht mehr viel. Auβerdem halt die Trennung von Recht und Moral 
eher das Bewustsein fur die mogliche Ungerechtigkeit des Rechts 
wach， da sie einer selbstverstandlichen Gleichsetzung von Recht und 
Gerechtigkeit entgegenwirkt. Die Tatsache， das etwas Recht ist，巴nthebt
Burger wie auch Richter nicht der Frage， ob das Recht nicht etwa so 
ungerecht ist， das die Moral den Ungehorsam bzw. Widerstand zulasst， 
wenn nicht ford巴rt.39)
Hart meint auch， daβdie moralische Kritik eines Gesetzes als 
ungerecht wesentlich starker ist， als die bestreitbare Aussage， das 
das Gesetz kein Recht sei. Also wieder das Argument sprachlicher 
Klarhei t，40) 
Fur den Fa11 des Widerstandsrechts eines Einzelnen wahrend der 
Unrechtsherrschaft erscheinen diese Argumente einleuchtend. Was 
nutzt es dem， der Gehorsam verweigert， wenn er weis，“das， was der 
Staat von mir wi11， ist kein Recht， also habe ich nicht die Rechtpflicht 
zu gehorchenぺangesichtsder Tatsache， daβder Staat die Zwangsmittel 
in der Hand hat. 
Wirklich praktisch wird die Frage erst， wenn der Unrechtsstaat 
gesturzt ist und neue Staatsmacht auch die Mittel hat， Konsequenzen 
aus der Aussage“diese Gesetze waren kein Recht" zu ziehen， wenn 
also die Gerichte sich fragen， ob sie das Recht des Unrechtsstaates 
anwenden sol1en. 1n diesem Zusammenhang fand die Radbruchsche 
Formel Eingang in die deutsche RechtsprechungY) Es ist interessant 
zu bemerken， das sie trotz ihrer Vagheit， sich in di巴semZusammenhang 
(8) 
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als durchaus praktikabel erwies. Hart diskutiert einen solchen Fall， um 
daran exemplarisch die Konsequ巴nzenseiner Trennung von Recht und 
Moral aufzuzeigen:“1944 gab eine Frau， die ihren Ehemann los wollte， 
bei den Behorden an， er habe wahrend eines Fronturlaubs abfallige 
Bemerkungen uber Hitler gemacht. Die Frau war gesetzlich nicht 
V巴rpflichtet，ihn anzuzeigen， wenn auch seine Auβerungen offensichtlich 
gegen Bestimmungen verstieβ巴n，die alle Auβerungen verboten， welche 
die Regierung des Dritten Reiches h巴rabsetzenoder in irgendeiner 
Form die Wehrkraft des deutschen Volkes schwachten. Der Ehemann 
wurde festgenommen und -offenbar in Anwendung dieser Bestimmungen 
- zum Tode verurteilt， dann aber nicht hingerichtet， sondern an die 
Front geschickt. 
1949 wurde die Frau vor einem westdeutschen Gericht wegen 
rechtswidriger Freiheitsberaubung angeklagt. Dies war eine strafbare 
Handlung auf Grund des deutschen Strafgesetzbuches von 1871， das 
seit seinem Inkrafttreten ununterbrochen in Geltung war. Die Frau 
berief sich darauf， daβdie Inhaftierung ihres Mannes auf Grund der 
Nazigesetze erfolgt sei und das sie infolgedessen keine Straftat be-
gangen habe. Das Revisionsgericht， vor das der Fall schlieβlich kam， 
war der Ansicht， die Frau sei schuldig， weil sie Freiheitsberaubung 
ihres Mannes durch seine Denunziation herbeigefi.hrt habe， wenn er 
auch von einem Gericht wegen Verstoses gegen eil1 Gesetz verurteilt 
worden sei; denn - um die Worte des Gerichts zu zitieren - dieses 
Gesetz vorstoβe 'gegen das Billigkeits-und Gerechtigkeitsempfinden 
aller anstandig Denkenden'. Diese Argumentation wurde in der Folge in 
vielen Entscheidungen ubernommen， die man als Sieg der Lehren des 
Naturrechts und als ein Zeichen der Uberwindung des Positivismus 
gepriesen hat. Die un巴ingeschrankteBefriedigung uber dieses Ergebnis 
scheint mir eine Art von Hysterie zu sein. Viele von uns werden zwar 
das Ziel - die Bestrafung einer Frau fur eine emporend unmoralische 
Handlung - gutheiβen， aber es wurde dadurch erreicht， das man einem 
seit 1934 bestehenden Gesetz die Rechtsgultigkeit absprach， und man 
mus zumindest die Klugheit dieses Vorgehens anzweifeln. Es gab natur-
(9) 
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lich zwei andere Moglichkeiten. Eine war， die Frau straflos ausgehen 
zu lassen; man kann fur die Auffassung， das dies eine schlechte Losung 
gewesen ware， Sympathie und Zustimmung empfinden. Die andere war， 
sich mit der Tatsache abzufinden， daβ， sollte die Frau bestraft werden， 
dies durch den Erlaβeines unverhullt ruckwirkenden Gesetzes hatte 
geschehen mussen， im vollen B巴wuβtseindessen， was man aufgibt， um 
auf diesem Wege ihre Bestrafung zu erreichen. So abstosend eine ruck-
wirkende Strafgesetzgebung auch sein mag， sie in diesem Falle offen 
durchgefurt zu haben， hatte wenigstens den Vorzug der Redlichkeit 
gehabt. Es hatte deutlich gemacht， daβman bei der Bestrafung der 
Frau zwischen zwei Ubeln zu wahlen hatte: dem， sie unbestraft zu 
lassen， und dem， ein wertvolles moralisches Prinzip preiszugeben， das 
die meisten Rechtssysteme gutheisen. Wenn wir aus der Geschichte 
der Moral etwas gelernt haben， dann doch dieses， das man moralische 
Probleme nicht kaschieren sollte. Die Falle， in denen das Leben uns 
zwingt， von zwei Ubeln das geringere zu wahlen， mus man wie Bren-
nesseln anfassen: mi t dem Bewuβtsein dessen， was man tut. Der 
Nachteil der vorliegenden Heranziehung des Prinzips， das in gewissen 
Grenzsituationen das， was im hochsten Grade unmoralisch ist， nicht 
Recht sein kann， liegt darin， daβes die wahre Natur der uns gestellten 
Probleme bemantelt und dem romantischen Optimismus Nahrung gibt， 
alle unsere Werte liesen sich letzten Endes in einem einzigen System 
unterbringen und keiner von ihnen musse zugunsten eines anderen 
geopfert oder eingeschrankt werden."42) 
Dies ist letztlich nach Hart also ein moralischer Konflikt ohne 
Losung. Aber wenn dem nun mal so sei， sei es besser， redlicher， sich 
ganz offen zu d巴rgetroffenen Entscheidung zu bekennen. Dem deutschen 
Gericht wirft er damit vor， diesen unlosbaren moralischen Konflikt zu 
verschleiern， indem eine Scheinlosung uber den Rechtsbegriff vorge-
nommen wird. Harts Argumentation beruht wohl auf der Uberzeugung， 
das Ehrlichkeit in der Klarheit der Identifikation der tatsachlichen 
Probleme selbst ein hoher moralischer Wert ist， die Radbruchs Formel 
gerade hier unehrlich ist， weil sie die wahren Probleme verschleiert. 
(20) 
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Hier sind die Argumente Harts wertender Natur. 
Die Argumentation Harts scheint schlussig， und doch es bleibt ein 
Unbehagen. Es scheint mir， daβdieser Beispielsfall nur einen Teil der 
Problematik ans Licht bringt， die eben nicht nur moralischer， sondern 
auch rechtlicher Natur ist. So hat Harts Meinung in den letzten 
Jahren besonders in Deutschland einige Kritik hinnehmen mussen.43) 
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